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〔内容〕
　一　判例評釈とアメリカ判例の援用
　二　アメリカ判例の理解の基本的問題
　三　パーマー事件連邦控訴審判決とカリキュラムに基づく教育
　四　ガセッティ事件連邦最高裁判決の内容と射程
一　判例評釈とアメリカ判例の援用
　法律専門誌『ジュリスト』の２０１０年４月１日号に、「国旗・国歌」関係の事件の
判決についての判例評釈（以下、「評釈」と略す）が掲載された。タイトルは「公
立学校における教員の起立・斉唱義務と思想・良心の自由――東京都・都教委（教
員・再雇用制度等）事件」で、執筆者は東京大学労働法研究会・花見忠（上智大学
名誉教授）である。
　「評釈」は、その最後のところで次のように主張している。
　国旗・国歌法は、「国会で議決された実定法である以上、これを否定することも
民主主義的手続によって可能であり、これが実現しない以上行政がこれを尊重する
のは当然のことであり、国家行政の一環である教育に従事する公務員たる公立学校
の教員が、これに拘束されることは当然である。加えて、公立学校の職員は一方
で、公務員と法律による身分保障を含めて、雇用の安定、恵まれた勤務条件、高水
準の福利給付など、私立学校を含む私企業の労働者には認められない各種の特権を
享受すると同時に、これを選択せず私企業に勤務する自由もまた保障されている。
権利にはこれに相応する義務が対応するのが、双務契約としての雇用契約の当然の
法理であり、この近代法の基本原理を無視した法解釈は、民主主義の約束事を無視
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し、他の関係者の権利を侵害することになることを忘れており、このような法解釈
は国を滅ぼすものである。」
　この論のうち、「このような法解釈は国を滅ぼすもの」云々は法解釈論ではない
ので、これ以上触れないが、「権利にはこれに相応する義務が対応するのが、双務
契約としての雇用契約の当然の法理」という論については、そうだろうとは思う。
だが、「評釈」が、国旗・国歌法という実定法がある以上、「行政がこれを尊重する
のが当然のことであり、国家行政の一環である教育に従事する公務員たる公立学校
の教員が、これに拘束されることは当然である。」と断じている部分は、そうだろ
うとは思えない。実定法としての「国旗及び国歌に関する法律」を行政が尊重する
ことに異議はないにしても、行政上の尊重と教育公務員に対する拘束はそれぞれ位
相を異にする。換言すれば、行政上の尊重は、公立学校の教員に対する拘束をその
まま正当化するものではないのである。重要なのは、拘束の「内容」である。この
内容の慎重な検討を抜きにして、単に「国旗は、日章旗とする。」、「国歌は、君が
代とする。」と定めているにすぎない国旗・国歌法によって、教育公務員に対する
拘束をまるごと容認することは法学的論理とは無縁である。
　「評釈」の大きな特徴は、教育公務員の権利制約は当然であるという主張を正当
化する論拠としてアメリカ判例を援用していることである。その部分を、やや煩瑣
ではあるが、「評釈」の要点なので、以下に紹介する（文中の強調点は原文、以下
同様）。
　「わが国の学説の中には、公務員にも思想・良心の自由があるから、国旗、国歌
に敬意を払う義務を負わないとする立場をとるものが相当数認められる」が、「こ
のような考え方に立つ論者の多くは、教員の思想・良心の自由と公務員たる地位に
基づいて教員らが負うべき義務との関係について特に立ち入った考察をすることも
なく、教員らが国旗掲揚、国歌斉唱などの行事への参加を強制されることによっ
て、憲法で保障された思想・良心の自由が自動的に侵害されるものとストレートに
結論づけている。
　中には、良心的拒否に関するアメリカの判例を多数引用しているものもあるが、
これらは筆者が先に紹介したような教員の行動に関する
・・・・・・・・・
判例ではなく、何故かこれ
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と明らかに事案の異なる雇用契約を持たない学生や一般市民の
・・・・・・・・
国旗焼却行為などに
関する極めて初期のWest Virginia State Board of Ed. v. Barnete事件判決（３１９ 
U.S. ６２４（１９４３））をはじめとし、主として半世紀以上も以前の判例を数多く取り
上げて紹介している。・・・これは教員の言論の自由を契約上の義務の要素を無視し
て論ずるこれらの学説の理論的過ちの結果、判例の選択にバイアスがかかった結果
である。
　本件のような教員の職場における
・・・・・・
言論の自由に関するアメリカの判例の潮流を見
る上では、自己の信念に反するカリキュラムを無視して授業を行った幼稚園の先生
の解雇に関するPalmer v. Board of Education事件判決（６０３ F. ２d １２７１（７th Cir. 
１９７９））や、公務員の雇用契約上の義務と言論の自由が問題となった事例に関する
最高裁によるより近年の代表的判決とされるGarceti v. Cebalos事件判決（５４７ 
U.S. ４１０（２００６））などが参照されるべきである。」
　こういう論を展開している「評釈」の執筆者は、労働法関係を主たる研究対象と
していると思われるが（「東京大学労働法研究会」の肩書もこのことによろう）、し
かし、「評釈」の内容は、先に紹介した「権利にはこれに相応する義務が対応する
のが、双務契約としての雇用契約の当然の法理であり、この近代法の基本原理を無
視した法解釈は、民主主義の約束事を無視し、他の関係者の権利を侵害することに
なることを忘れており、このような法解釈は国を滅ぼすものである。」と述べてい
る部分を除けば、他はほとんど憲法論である。労働法の専門家であっても、憲法に
ついて論じることは全く自由であり、このこと自体は何ら問題ない。
　しかし、法曹界に一定の影響力がある思われる法律専門誌に掲載された「評釈」
の内容が極度の恣意性と不正確さを有しているとすれば、それは学問的に看過され
得ない。また、「国旗・国歌」関係の事件は、現在、少なからずの法廷に係属して
おり、アメリカ判例について自ら勉強する時間と機会が少ないであろう法曹実務界
に対して、「評釈」が何らかの影響を及ぼす可能性が皆無ではないと思われるので、
実践的にも「評釈」は看過され得ない。
　本論稿は、「評釈」が援用している米国判例の内容を客観的に分析した上で、そ
れらの判例からして、教育公務員の権利の制約は当然という結論を導き出すことが
できるのかを検討するものである。
　また、「評釈」は、アメリカ判例以外にも、ヨーロッパについての若干の論も紹
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介しているが、これらはごく少数の説の一般的、抽象的な論述にすぎず、教育公務
員の自由ないし拘束の具体的な内容の検討上でほとんど参考にならないと考えられ
るので、本論稿ではこれらに言及することはしない。
　なお、「評釈」は、公務員にも思想・良心の自由があるとする「論者の多くは、
教員の思想・良心の自由と公務員たる地位に基づいて教員らが負うべき義務との関
係について特に立ち入った考察をすることもなく、教員らが国旗掲揚、国歌斉唱な
どの行事への参加を強制されることによって、憲法で保障された思想・良心の自由
が自動的に侵害されるものとしてストレートに結論づけている。」と述べている。
この文中の「論者の多く」に私も入れられているのであろうが、私は、「教員の思
想・良心の自由と公務員たる地位に基づいて教員らが負うべき義務との関係」につ
いて、拙著『「日の丸・君が代裁判」と思想・良心の自由―意見書・証言録』（現代
人文社、２００７年）の中で、「特に立ち入った考察」をし、かつそこにおいて一定の
審査基準を提示しており、教員の思想・良心の自由が「自動的に侵害される」とい
うような粗雑な論を全く主張していない。この問題は、本論稿の主題ではないの
で、以上の指摘にとどめる。
二　アメリカ判例の理解の基本的問題
　ジュリスト掲載の「評釈」には、アメリカ判例及び日本の事件を理解する上で基
本的な誤りが含まれている。
　繰り返しになるが、「評釈」はこう述べている。日本の論者の中には、「良心的拒
否に関するアメリカの判例を多数引用しているものもあるが」、これらは「教員の
・・・
行動に関する
・・・・・・
判例ではなく、何故かこれと明らかに事案の異なる雇用契約関係を持
たない学生や一般市民の
・・・・・・・・
国旗焼却行為などに関する極めて初期のWest Virginia 
State Board of Ed. V. Barnete事件判決（３１９ U.S. ６２４（１９４３））をはじめとし、主
として半世紀以上も以前の判例を数多く取り上げて紹介している。」「これは教員の
言論の自由を契約上の義務の要素を無視して論ずるこれらの学説の理論的過ちの結
果、判例の選択にバイアスがかかった結果である。」「本件のような教員の職場にお
・・・・
ける
・・
言論の自由に関するアメリカの判例の潮流を見る上では、自己の信念に反する
カリキュラムを無視して授業を行った幼稚園の先生の解雇に関するPalmer v. 
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Board of Education事件判決」や、「公務員の雇用契約上の義務と言論の自由が問題
となった事例に関する最高裁によるより近年の代表的判決とされるGarceti v. 
Cebalos事件判決」などが「参照されるべきである。」
　第一に、「本件」つまり「評釈」が直接に検討対象としている「東京都・都教委
（教員・再雇用制度等）事件」（東京地判２００９・１・１９）の憲法上の争点は、「教員の
職場における言論の自由」ではない。原告が主張した憲法上の権利は１９条の思想・
良心の自由であり、２１条の言論の自由ではない。判決も、憲法については１９条のみ
（付随的には１５条２項）について判断しているにすぎない。「判例」評釈の的をすり
かえている。
　第二に、本件を含む「国旗・国歌」関係の事件のほとんどの憲法上の主たる争点
（唯一の争点ではないが）は思想・良心の自由であり、これとの関連で比較憲法的
に論述するために、「良心的拒否に関するアメリカの判例を多数引用」するのは至
極、自然のことであり、何ら「判例の選択にバイアスがかかった結果」ではない。
　第三に、バーネット事件判決は、「国旗焼却行為」に関するものでなく、公立学
校における生徒の国旗敬礼拒否の行為に関するものである。国旗焼却行為に関する
連邦最高裁判決は、１９８９年のジョンソン事件判決（Texas v. Johnson,４９１ U.S. 
３９７）、１９９０年のアイクマン事件判決（United States v. Eichman, ４９６ U.S. ３１０）等
であり、これらは「半世紀以上も以前の判例」ではおよそない。
　第四に、確かにバーネット事件連邦最高裁判決は、学校と「雇用契約関係を持た
ない学生」に関するものであったが、１９６９年のティンカー事件連邦最高裁判決
（Tinker v. Des Mones Community School District, ３９３ U.S. ５０３）が、学校という特
定の環境に照らして適用される連邦憲法修正第１条は、教師と生徒に利用され得る
ものであり、「生徒か教師のいずれかが、言論ないし表現の自由に対する自分たち
の憲法上の権利を校門のところで打ち捨ててくる、と主張されることはまずできな
い。これは、これまでほぼ５０年間、当法廷の判断であった。」と判示して以来、
バーネット事件判決の「趣旨」は、原則的に教師の事件へも適用され得るとされて
おり、実際、適用されている。たとえば、Hanover v. Northrup, ３２５ F.Supp. １７０
３５
（D. Conn., １９７０）、State of Maryland v. Lundquist, ２６２ Md ５３４（Md., １９７１）、
Russo v. Central School District No.１, ４６９ F. ２d ６２３（２d Cir., １９７２）等である。
　第五に、「評釈」は、教員の思想・良心の自由の保護を説く論者が、アメリカの
「極めて初期」の「半世紀以上も以前の判例を数多く取り上げて紹介している」と
述べて、いかにも古臭い判例の援用はあまり意味がないかのような論調を展開して
いるが、これはアメリカの判例法主義に対する理解の浅さを露呈するものとなって
いる。
　アメリカ連邦最高裁の威信がこれまで比較的に保たれてきた主たる理由の一つ
は、法理的に評価が高い判決については、それがいかに古い時期に出されていよう
とも、また判事がどう交替しようとも、連邦最高裁は、その判決を、一定の解釈の
幅を有しながらも、今日まで一貫して堅持してきたことである。たとえば、連邦憲
法の最終的解釈権は連邦最高裁にあるとする違憲審査権を確立した１８０３年のマーベ
リー事件判決（Marbury v. Madison, ５ U.S. １３７）、１９４３年のバーネット事件判決、
公立学校での人種別学を違憲とした１９５４年のブラウン事件判決（Brown v. Board 
of Education of Topeka, ３４７ U.S. ４８３）等である。
　とりわけバーネット事件判決は、アメリカ連邦最高裁がその長い歴史の中で出した
最も傑出した判決の一つとして法学・法曹界で位置づけられており、実際、バーネット
事件判決は、今日まで、精神の自由に関係する事件の諸判決において繰り返し援用さ
れてきている。たとえば、１９６９年のストリート事件判決（Street v. New York, ３９４ 
U.S. ５７６）、１９７７年のアブード事件判決（Abood v. Detroit Board of Education, ４３１ 
U.S. ２０９）、２００２年のニューダウ事件判決（Newdow v. U.S. Congress, ２９２ F. ３d ５９７）、
２００３年のサークル校事件判決（The Circle School v. The Honorable Vicki Philips, 
２７０ F. Supp. ２d ６１６）等である。
　さらに注意すべきは、諸判決がバーネット事件判決を援用する場合、その多くは
当該判決の次の中枢的文章を特に引用していることである。「我々の憲法上の星座
に不動の星があるとすれば、それは、いかなる当局者も―上の地位であれ下の地位
であれ―、政治、ナショナリズム、宗教において、又は見解に関わる他の問題にお
いて、何が正統であるかを定めることはできないし、あるいは市民に対してその信
条を言葉や行為によって告白するよう強制してはならない、ということである。」
　この一文は、思想・良心の自由の本質を正確に示している。また、バーネット事
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件は、直接的には公立学校の生徒の権利の侵害が訴訟対象であったが、当該判決
は、強制されない権利の主体を生徒に限定せず、意図的に生徒の保護者、教師を含
む「市民」を権利主体として明言し、「市民に対してその信条を言葉や行為によっ
て告白するよう強制してはならない」と判じている。バーネット事件判決のこの文
章を引用する諸判決は、もちろん、このことを認識した上で引用しているのであ
る。また、バーネット事件判決は、「アメリカン・デモクラシー」に内在する深刻
な矛盾に対する国内外からの厳しい批判に抗弁し得る歴史的判決としての機能も果
たしてきたということも看過されてはならない。
　なお、公立学校での国旗忠誠の誓いの儀式が連邦憲法修正第１条の政教分離条項
に違反しているのか否かが争われている訴訟において、２０１０年３月１１日、連邦第９
巡回区控訴裁判所は、“one Nation under God”の語句を含む忠誠の誓いは政教分離
条項に違反しないという判決を出した（Newdow v. Rio Linda Union Sch. Dist.）。
当該事件の第１審の連邦地裁は違憲と判じていた。また、同種の事件において、
２００２年６月２６日、同じ連邦第９巡回区控訴裁判所は、違憲の判決を出していた
（Newdow v. U.S. Congress）。
　今回３月の合憲判決の当否はここでは問わない。本論稿との関係で重要なのは、
当該判決が、バーネット事件判決を引用しつつ、バーネット事件での違憲判決は忠
誠の誓いの復唱が「強制」であったことによるが、ニューダウ事件では忠誠の誓い
を復唱するか否かは「任意（optional）」であると判じている点である。今後、当該
合憲判決に言及する場合、この要点を無視してはならない。
　第六に、「評釈」は、連邦憲法修正第１条が保障する言論の自由には狭義の言論
の自由と思想の自由が含まれ、裁判での審査基準も各自由で同一ではないというこ
との理解が欠けている。日本では、憲法上、思想・良心の自由は１９条で、言論の自
由は２１条で別々に独自に定められ、連邦憲法以上に各自由の保障の内容と性質は明
確である（この詳細は、前掲『「日の丸・君が代裁判』と思想・良心の自由』第１章
参照）。
　修正第１条上の広義の言論の自由は、①狭義の言論の自由＝発言する自由と②思
想の自由＝発言しない自由（沈黙の自由）の両方を含み、かつ②は①よりも保障の
強度は強い。この法理を示したのは、他でもなくバーネット事件判決である。
　バーネット事件判決はこういう。「意見の表現の検閲又は抑制は、その表現が、
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国家が防止し処罰する権限を与えられているような類の、明白かつ現在の危険
（clear and present danger）がある行為であることを呈する場合のみ、わが連邦憲法
によって大目に見られるということは、いまや普通のことである。自発的でない確
言的誓約は、表現させないでおくよりも更に一層の直接的かつ緊急の理由に基づい
てのみ命じられることができる。」
　ここで当該判決がいう「自発的でない確言的誓約」とは、より具体的には、国旗
敬礼の儀式の間に、公権力が各個人に「心にもないこと」を誓約するよう強いるこ
とを指していた。つまり、「発言する自由」と「発言しない自由」は、それぞれ、
それらを規制する公権力の法令、行為が合憲か違憲かを審査する基準が異なる、つ
まり同一の基準ではないとするのである。換言すれば、「発言する自由」を規制す
る法令等の違憲性審査基準は「明白かつ現在の危険」であるが、「発言しない自由」
を規制する（すなわち発言＝誓約を強制する）法令等は、「明白かつ現在の危険」
の基準以上に厳格な基準（すなわち「明白かつ現在の危険よりも更に一層の直接的
かつ緊急の理由」が存在することの証明）が要求されると、当該判決は示している
のである。
　この「発言しない自由」＝思想の自由の法理は、その後も連邦最高裁の判例上、
維持されてきている。たとえば、ニューハンプシャー州の標語である「自由か、し
からずんば死か」の文字を乗用車のナンバープレート上に浮き出しにするように要
求している州法を拒否し、その標語を覆い隠していたことで州法違反を問われた事
件で、その州法の強制を違憲とした１９７７年のウリー事件判決がそうである
（Wooley v. Maynard, ４３０ U.S. ７０５）。
　発言しない自由のみでなく広く思想の自由の重要性を説いた言説として、１９２９年
のシュヴィマー事件での連邦最高裁のホームズ判事の反対意見がある（U.S. v. 
Schwimmer, ２７９ U.S. ６４４）。この事件で、ホームズ判事は、ハンガリー生まれのロ
シカ・シュヴィマー（女性）は際立った平和主義者であるのでアメリカ市民になる
ことができないとした多数意見を批判し、（平和主義者の）「シュヴィマーの応答の
いくつかは、民衆の偏見をかき立てるかもしれない。しかし、何よりも憲法に絶対
に入れなければならない原理があるとすれば、それは思想の自由の原理（the 
principle of free thought）である。我々に賛同する人々のための思想の自由ではな
く、我々が憎む思想のための自由（freedom for the thought that we hate）である。
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我々は、この原理を、わが国での生活に対してと同様に、わが国への入国に対して
も固守しなければならないと、私は信じる。」という反対意見を書いた。
　その後、このシュヴィマー事件判決は、１９４６年のジルワード事件判決によって破
棄された。この判決で法廷意見を執筆したダグラス判事は、シュヴィマー事件での
ホームズ反対意見の「何よりも憲法に絶対に入れなければならない原理があるとす
れば、それは思想の自由の原理である。・・・・・」の文章を引用した上で、「我々
の権利章典（Bil of Rights）の中に記録された思想の自由（freedom of thought）の
勝利は、良心（conscience）の領域には国家より高次の倫理的力（moral power）が
存在するということを確認している。」と述べた。そうして、ダグラス判事は、
シュヴィマー事件判決は「正しい法の支配を述べていない」として、それを破棄し
たのである（Girouard v. U.S., ３２８ U.S. ６１）。
　ホームズ判事は、「偉大な反対意見者」と称されたが（シュヴィマー事件はホー
ムズ判事の在職中の最後の反対意見）、単なる反対意見者だったら「偉大な」とい
う修飾語は付されなかったであろう。「偉大な」が付されたのは、ホームズ判事の
反対意見が後に連邦最高裁の「多数意見」へ転化した場合や彼の反対意見の趣旨が
多数意見に吸収された場合が少なくなかったことによる。連邦最高裁は、少なから
ずの誤った判決を出してきたが、誤った判決を誠実に是正する能力が連邦最高裁に
あることを示すことで、連邦最高裁の威信が国内外で何とか維持されてきた。思想
の自由（精神の自由）との関係では、１９２９年のシュヴィマー事件判決を是正（判例
変更）した１９４６年のジルワード事件判決、１９４０年のゴビティス事件判決を是正した
１９４３年のバーネット事件判決がそれらの具体例である。
　ジュリスト掲載の「評釈」は、評釈対象の事件との関係では、何よりもアメリカ
判例のうちのパーマー事件判決とガセッティ事件判決が「参照されるべきである」
とする。以下、これらの判決を検討する。
三　パーマー事件連邦控訴審判決とカリキュラムに基づく教育
　「評釈」は、パーマー事件判決の趣旨を次のようにまとめている。
　「『Russo事件では音楽教師に対する、学校で毎日行われる国旗掲揚への無言の消
極的参加拒否を理由とする解雇が否定されたもので、その職務は音楽教育であり、
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愛国教育ではなかった』が、『これに対し本件の原告は、自己の宗教上の信条に
よって、生徒からわが国の愛国的遺産についての基礎的知識と認識の機会を奪い
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
』、
原告は『例えばリンカーン大統領について教えることは偶像崇拝を促進する』と考
えており、これに対し『生徒の親達は、子供が何を教えられるかにつき
・・・・・・・・・・・・・・
、強い利害
・・・・
関係を有し
・・・・・
、その代表者は一般的に一定のカリキュラムを定めており』、『教師は好
・
き勝手な内容の教育を行うことは許されて
・・・・・・・・・・・・・・・・・・・
』おらず
・・・
、『原告の宗教的信条と行動の
権利は尊重されるが、他人をその信条に従わせ
・・・・・・・・・・・
、本来生徒が受けるはずの教育の機
・・・・・・・・・・・・・・・
会を奪うような
・・・・・・・
、憲法上の権利を有するわけではない
・・・・・・・・・・・・・・・・
。』」
　以下、パーマー事件判決の内容を検討する。（なお、判決文の英語原文の私の邦
訳は「評釈」と同じではない。たとえば、「評釈」はラッソー事件の原告である
art teacherを音楽教師と訳しているが、私は美術教師と訳している。）
　パーマー事件の原告（女性）は、宗教団体「エホバの証人」の信者であり、シカ
ゴ市の公立幼稚園の見習い教師であった。訴訟の主たる争点は、①「公立学校の教
師は、愛国的事項についての既定のカリキュラムに従うことが原告の主張によれば
その宗教的信念と衝突する場合、そのカリキュラムを無視することが許されるかど
うか」、②「原告の最終的な解雇は、法の正当な手続き（デュー・プロセス）を否
定したのかどうか」であったが、②は、本論と重要な関係をもたないので、ここで
は検討しない。
　連邦第７巡回区控訴裁判所は、１９７９年、以下のように判じた（Palmer v. Board 
of Education of City of Chicago, ６０３ F. ２d １２７１）。
　「原告は、その宗教的信仰のゆえに、生徒たちから、我々の国家的遺産の基礎的
な知識と理解を得る機会を奪っている。彼女は、口頭弁論の際に説明されていたよ
うに、たとえば、リンカーン大統領について教えることや我々がなぜ彼の誕生日を
祝うのかを教えることは偶像崇拝を促すものだと考えている。しかしながら、我々の
過去の指導者の一部について教えることは―誇りを持って教えるほどでなくても―、
外見上、彼女の宗教的見解を傷つけることにはならないであろう。（そうでなけれ
ば）わが国の歴史について歪曲され、均衡を失した見解を提供されるだけであろ
う。親は、その子どもたちが何を教えられているかについて重大な利害関係を有し
ている。親の代表者たちは、カリキュラムを一般的に定めてきた。我々の若い市民
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と社会のために適切なカリキュラムを選択し、遵守することには、州の極めて強い
利益がある。各教師が望むがままに教えるように任せられることはできない。原告
自身の宗教的な見解と実践への原告の権利は、拘束を受けない。しかし、原告は、
その見解に他の人々が従うように要求したり、他の人々がさもなければ享受する資
格を有する教育の一部を行わないという憲法上の権利を有していない。」
　当該判決は、また、公立高校の美術の女性教師が学校での国旗敬礼の儀式に加わ
ることを拒否したことで免職されたことは連邦憲法修正第１条に違反すると判じた
１９７２年のラッソ－事件の連邦第２巡回区控訴裁判所の判決（Russo v. Central 
School District No.１, ４６９ F. ２d ６２３）について次のように言及していた。
 「第２巡回区控訴裁判所は、高等学校の美術教師は当該校の毎日の国旗敬礼の儀
式への参加を沈黙による拒否をしたことで解雇されることはできないと判じた。」
彼女は、上司の教師がそのプログラムを指導していた間、「沈黙」していただけで
ある。「彼女の職務は、子どもたちに愛国的事項を教えることではなく、美術を教
えることであった。」
　当該判決は、ラッソー事件とパーマー事件の内容の相違を指摘し、当該判決は
ラッソー事件判決と矛盾しないという判断を示したわけである。
　ジュリスト掲載の「評釈」は、評釈対象の事件について、ラッソー事件判決では
なくパーマー事件判決が参照されるべきとし、そうしてパーマー事件判決の趣旨で
もって教師の権利を制約することは正当であると主張する。この主張は、はたして
妥当か。
　第一に、ラッソー事件では、公立高校の教師たる原告は、通常授業のカリキュラ
ム上、美術を教えることを職務としていた。このカリキュラム外の毎朝の国旗忠誠
の誓いの儀式において、誓いを唱えることも国旗に敬礼することもしなかった。こ
のことで原告は解雇された。ラッソー事件判決は、こう判じた。バーネット事件連
邦最高裁判決は、学校の生徒は忠誠の誓いを述べることを強いられるべきでないと
したが、これは教師にも妥当する。生徒も教師も「言論または表現の自由への憲法
上の権利を校門のところで打ち捨てる」ことはしないというティンカー判決の教示
は、我々の手引きである。「強制される愛国主義は、強制される忠誠がまさに忠誠
の反対物であるのと同様に、偽りの愛国主義である」。我々は、「信念も意味もなし
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に、また心に別のことを考えて、毎朝、機械的に忠誠の誓いを唱える市民」を賞賛
すべきでないのと同様に、我々は、「誓いを拒否したことだけで市民、特にラッ
ソーのようにその信念が誠実で良心的なものである市民」の忠誠を非難すべきでは
ない。
　他方、パーマー事件では、公立幼稚園の教師たる原告は、通常授業のカリキュラ
ム上、愛国的事項を教えることを職務としていた。このカリキュラムを無視したこ
とで原告は解雇され、これをパーマー事件判決は合憲とした。
　ここで重要なのは、パーマー事件判決は、教師の通常授業のカリキュラム上の職
務の拒否行為とカリキュラム外の拒否行為を区分した上で、前者は原告の権利では
なく、後者は原告の権利であることを認めていることである。パーマー事件判決が
ラッソー事件判決を肯定している以上、こういう解釈になる。つまり、ラッソー事
件判決では、カリキュラム外の原告の市民個人としての権利が審査対象と認識され
てその権利が容認され、パーマー事件判決では、原告の市民個人としての権利（原
告がこの個人的権利をもつことは判決も認めている）でなく、原告がカリキュラム
に沿って教育しないことが問題とされてその自由が否定されたのである。
　要するに、ラッソー事件判決とパーマー事件判決はそれぞれ脈絡を異にする事件
において出されており、日本の事件においても、儀式における国旗敬礼・国歌斉唱
の拒否の事件について、それがいかなる脈絡の下での事件であるかを検討すること
をしないで、パーマー事件判決の結論のみを持ち出すことは妥当でない。
　第二に、パーマー事件判決が、教師はカリキュラムに沿って教育を行う必要があ
るという場合のそのカリキュラムは「一般的なカリキュラム」、「一般的なカリキュ
ラム規則」を前提としており、その一般的なカリキュラムの枠組内での教師の教育
の自由を全面的に否定しているわけでも、教師の裁量の余地がないほど細部を定め
たカリキュラムを容認しているわけでもないことに注意しなければならない。本件
での原告は、（愛国的事項に関わる）一般的なカリキュラムをまるごと無視したこ
とで解雇されたのである。
　当該判決は、カリキュラムを定める権限が州にあることを認めた判例として、
１９６８年のエパーソン事件連邦最高裁判決を引用し、こう述べている。エパーソン事
件において、「連邦最高裁は、進化論の特定の理論は多くの市民の宗教的見解と対
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立するとして、その理論の教育を禁止したアーカンソー州法は修正第１条に違反す
るので無効であると判じた。しかしながら、その連邦最高裁は、州は、憲法上の保
障を制限しない限り、公立学校のカリキュラムを定める権限を確かに有しているこ
とを認めていた。」原告は、我々に、この「一般的なカリキュラム規則に対する例
外」を原告のために作らせようとしている。
　この判示で注意すべきは、州は公立学校のカリキュラムを定める権限を有してい
るが、その制定権限は無条件ではなく、（諸権利に対する）「憲法上の保障を制限し
ない限り」という条件と「一般的な（general）」という条件が付されているという
ことである。ここで、エパーソン事件判決そのものをみてみよう。
　エパーソン事件は、公立学校での進化論（evolution）の教育を禁止したアーカン
ソー州法（キリスト教の創造論creationismに基づくいわゆる反進化論法 “anti–
evolution”statute）は連邦憲法修正第１条に違反するとして、生物の教師が訴訟を
提起したものである。第１審は、当該州法は、「知識への探求を妨げ、（生徒の）学
習する自由（the freedom to learn）を制限し、（教師の）教育の自由（the freedom 
to teach）を抑止する」ものであるので修正第１条違反であると判じた。しかし、
控訴審はほとんど理由を示さずに、この判決を破棄した。連邦最高裁は、当該州法
の目的は特定の宗教的見解を防護するためのものであるので憲法違反とし、控訴審
判決を破棄した（Epperson v. Arkansas, ３９３ U.S. ９７）。
　パーマー事件判決がこのエパーソン事件連邦最高裁判決の中から引用した判文の
原文は、次の通りである。
　連邦最高裁のこれまでの判例は、「学校のカリキュラムを定める州の権限」を認
めているが、それは「教師と生徒の自由（the liberty of teacher and pupil）に対す
る制約を正当化するのに適切なもの」でなければならない。「公立学校のカリキュ
ラムを定める州の確かな権限は、科学的な学説又は理論の教育の禁止が修正第１条
に違反する理由に基づいている場合、その学説又は理論の教育を刑罰でもって禁止
する権限を伴うものではない。州が、学校において教師たちに対して、州が選択す
るいかなる条件をも、これらの条件が憲法上の保障をいかに制限しようとも、課す
ることができると主張するのはあまりにも時代遅れである。」
　この判旨から分かるように、連邦最高裁は、カリキュラムを定める州の権限を認
めつつも、同時に、パーマー事件判決よりも明確に教師の一定の自由、権利を認め
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ている。
　その後の形を変えた反進化論法であるルイジアナ州法の授業時間均等法（公立学
校において「進化論」と「創造科学（creation science）」を均等な授業時間で教育
することを定めた州法）を違憲とした１９８７年のアギラード事件連邦最高裁判決
（Edwards v. Aguilard, ４８２ U.S. ５７８）も、教師の教育の自由との関係で次のように
判じている。
　「当該ルイジアナ州法の目的は学問の自由（academic freedom）を保護すること
であるとされている。・・・学問の自由は、その通常の言い方では、教師の教育の自
由（the freedom of teachers to teach）を高めることを述べているものとして理解さ
れるであろう。しかしながら、控訴審判決が正確に結論づけたように、当該州法は
この目的を促進するようには設計されていない。」「創造科学を進化論とともに学校
で教えることは、学問の自由を高めるものでないことは明らかである。」当該州法
は教師たちに「裁量」を認めていないし、「新しい権限」も与えていない。
　要するに、パーマー事件判決、エパーソン事件判決、アギラード事件判決等のア
メリカ判例は、カリキュラムを定める州の権限を無条件で認めておらず、その権限
は教師の一定の教育の自由との関係で限界があることを示していることが理解され
る。にもかかわらず、パーマー事件判決の結論を援用して、教師の自由、権利は当
然に制約されるかのような論を主張するのは極めて恣意的である。
　以上のアメリカ判例上の「一般的なカリキュラム」論と「教師の一定の教育の自
由」論は、実は、日本の判例と無関係ではない。むしろ内容的に近似している。旭
川学テ最高裁大法廷判決（１９７６年５月２１日）における学習指導要領＝「大綱的基
準」論と「一定の範囲における教授の自由」論である。「大綱」の程度、「自由」の
範囲はアメリカ判例と差異があり得るにしても、趣旨は近接しているとみてよい。
　旭川最高裁判決の内容は別に詳細に分析しているので（前掲『「日の丸・君が代
裁判」と思想・良心の自由』参照）、ここでは繰り返さないが、学習指導要領＝
「大綱的基準」論に限って簡潔にいえば、旭川最高裁判決が、「教育課程、教育方法
等のいわゆる内的事項」との関係でした問題設定は、教育行政機関の権限は、「原
則としてごく大綱的な基準の設定に限られ、その余は指導、助言的作用にとどめら
れるべきものかどうか」ということであり、内的事項について、「大綱的なもの」
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か「大綱的なものにとどまる必要がない」かではなかった。旭川最高裁判決に基づ
けば、内的事項については、法的拘束力を有する権力的介入は最高限でも大綱的な
ものでなければならないのである。旭川最高裁判決が「教育内容に対する行政の権
力的介入が一切排除されているものであるとの結論を導き出すことは、早計であ
る」と述べたのは、あくまでもこのことを前提にしていた。
　今井功調査官（当時、その後最高裁裁判官）執筆の当該判決の解説文（『最高裁
判所判例解説・刑事篇〔昭和５１年度〕』法曹会出版、１９８０年）も、上記と同趣旨の
ことを述べている。当該解説文は、大綱的基準の問題との関連で、「教育の内容及
び方法については、教育行政機関は、大綱的基準の設定を超えることができないと
する、原判決の『大綱的基準』説については、大綱的基準説自体は是認しながら、
原判決のいう大綱的基準の範囲は狭すぎるとした」と論じ、また、当該解説文は、
学習指導要領の法的効力との関連で、学説を、①学習指導要領は法的拘束力を有す
るとの見解、②「大綱的基準」に限り法的拘束力を認める見解、③学習指導要領の
法的拘束力を否定する見解の３つに分類し、そうして、本件判決は、「前記各説の
うち、いわゆる大綱的基準説を採用したもののごとくであるが、その範囲について
は、大綱的基準説の論者のそれよりは、かなり広くなっているように見受けられ
る。」と記している。
　第三に、アメリカ判例上、教師の教育の自由も無条件ではない。パーマー事件判
決が、「各教師が望むがままに教えるように任せられることはできない。」と述べて
いるのは、このことを意味する。アメリカ判例上、教師は、一般的な適切なカリ
キュラムの拘束を受けるほか、一定の根拠に基づく制約も受ける。
　一定の根拠とは何か。この点との関連で、先に判旨を紹介したパーマー事件判決
は、「原告は、その宗教的信仰のゆえに、生徒たちから、我々の国家的遺産の基礎
的な知識と理解を得る機会を奪っている。」、「原告は、その見解に他の人々が従う
ように要求したり、他の人々がさもなければ享受する資格を有する教育の一部を行
わないという憲法上の権利を有していない。」と述べている。このうち、「他の人々
がさもなければ享受する資格を有する教育の一部を行わない」ということは、「生
徒たちから、我々の国家的遺産の基礎的な知識と理解を得る機会を奪っている」と
いうことと同じ趣旨と考えられるので、パーマー事件判決があげる教師の教育の自
由を制約できる根拠は、①教師自身の宗教的信仰のゆえに、生徒たちから、アメリ
４５
カの国家的遺産の基礎的な知識と理解を得る機会を奪うこと、②教師自身の宗教的
な見解に生徒たちが従うように要求すること、であろう。これを、生徒の側からい
えば、①は生徒の「学習する自由」を侵害し、②は生徒の「信教の自由」を侵害す
ることになる。この信教の自由の侵害の問題は、生徒の他の自由・権利についても
当然、妥当する。
　パーマー事件判決のこの趣旨も、日本の先述の旭川学テ最高裁大法廷判決と重な
るところがある。ここで詳しく紹介することはしないが、上記の①との関連では、
旭川判決は、国民各自は「学習をする固有の権利」を有し、特に子どもは「その学
習要求を充足するための教育を自己に施すことを大人一般に対して要求する権利」
を有しており、「換言すれば、子どもの教育は、教育を施す者の支配的権能ではな
く、何よりも、子どもの学習をする権利に対応し、その充足をはかりうる立場にあ
る者の責務に属する」と判示している。つまり、子どもの学習権を認めた上で、
「教育を施す者の支配的権能」を否定しているのである。
　また、②との関連では、旭川判決は、「個人の基本的自由を認め、その人格の独
立を国政上尊重すべきものとしている憲法の下においては、子どもが自由かつ独立
の人格として成長することを妨げるような国家的介入、たとえば、誤つた知識や一
方的な観念を子どもに植えつけるような内容の教育を施すことを強制するようなこ
とは、憲法２６条、１３条の規定上からも許されないと解することができる。」と述べ
ている。つまり、「一方的な観念を子どもに植えつけるような内容の教育を施すこ
と」は、子どもの憲法２６条、１３条上の権利を侵害することになり得ることを示して
いるのである。
　これらの制約は、国家権力に対してのみでなく、教師に対してのものでもあるこ
とは旭川判決の判旨上、明らかである。
　この旭川判決（及びパーマー判決）の趣旨に基づくと、「国旗・国歌」関係の事
件において、生徒の学習権、人格権の観点から教師の教育の自由とその制約はいか
に解釈されるか。簡潔には次のように整理することができる。
　生徒の学習権は、「国旗・国歌」に関する一般的、客観的な教育（＝「日本の国
家的遺産の基礎的な知識と理解」のための一般的、客観的な教育）を要求するもの
であり、こうした一般的、客観的な教育をまるごと行わないこと、又はそうした教
育に反する一方的な教育を行うことは、生徒の多面的な学習権及び自由かつ独立の
人格として成長する人格権を侵害することになり得る。この制約に服しつつ、教師
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は、「国旗・国歌」に関する綱領的な学習指導要領の枠組内において、「国旗・国歌」
に関して、「誤つた知識や一方的な観念を子どもに植えつけるような内容の教育を
施すことを強制するような」命令等を拒否して、一般的、客観的な指導教育を行う
自由を有しており、同時に、こうした教育を行なうことは、学習権を有する生徒に
対する責務でもある。
　教師の責務との関係で、旧教育基本法６条２項は、教師は「自己の使命を自覚
し、その職責の遂行に努めなければならない」と定め、現行の教育基本法９条１項
は、教師は「自己の崇高な使命を深く自覚し、絶えず研究と修養に励み、その職責
の遂行に努めなければならない」と定めている。つまり、教師は、使命を自覚して
職責を遂行する上で、「子どもが自由かつ独立の人格として成長することを妨げる
ような国家的介入、例えば、誤つた知識や一方的な観念を子どもに植えつけるよう
な内容の教育を施すことを強制するような」教育を自ら行ってはならない責務と同
時に行政がそのような教育を強制するのに加担してはならない責務を有するのであ
る。教師が使命を自覚して職責を遂行することと、教師が一定範囲の教育の自由を
有することとは一体的である。これが、旭川最高裁判決の趣旨と考えられる。
　教師に対する法的拘束との関係で、その「教育の自由」についての日本の判例の
見地は大きく三つに分けられる。①教育の内容について教育委員会は具体的指導権
を有し、教育委員会の指導は大綱的である必要はないとする全面的拘束説（たとえ
ば、２００７年６月２０日の解雇訴訟東京地裁判決〔いわゆる佐村判決〕）、②教師の教育
の自由に対する拘束は、「教師自らの責任において自律的に確保されなければなら
ないものである」とする自律説（たとえば、１９７０年７月１７日の第２次家永教科書訴
訟東京地裁判決〔いわゆる杉本判決〕）、③教育の内容についての教育委員会の指導
は大綱的基準の範囲にとどまり、教師にも大綱的基準の範囲内で一定の教育の自由
があるとする枠組拘束説（たとえば、旭川最高裁判決及び２００６年９月２１日の予防訴
訟東京地裁判決〔いわゆる難波判決〕）である。アメリカのパーマー事件控訴審判
決、エパーソン事件連邦最高裁判決、アギラード事件連邦最高裁判決の系譜は、上
記のうちの③の範疇のものと判断される。
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四　ガセッティ事件連邦最高裁判決の内容と射程
　「評釈」は、ガセッティ事件判決の趣旨を次のようにまとめている。
　「Garceti事件判決でも合衆国最高裁は、特に『言論の自由と雇用の関係の重要性
・・・・・・・・・・・・・・・
に考慮が払われるべきもの
・・・・・・・・・・・・
』とした上で、極めて明確に言論の自由を保障した憲法
『修正１条は公務員の公的義務に伴ってなされた意見表明に対する管理者の立場か
らの規制を禁ずるものではない』とし、公務員の職務に関連する発言は言論の自由
の射程外にあるとの結論を示している。」
　以下、ガセッティ事件判決の内容を検討する。
　ロサンゼルス県の地区検事補である原告は、係属中の刑事事件で警察が捜索令状
を得るために用いられる宣誓供述書において、重大な虚偽の陳述が存在するのを見
出し、上司の一人に当該事件を取り下げることを勧める処理メモを書いた。にもか
かわらず、上司たちは訴追を続行した。原告は、彼の上司たちがそのメモを理由と
して彼に報復的行為（配置転換、昇進の拒否等）をとったと職場内で苦情申立をし
たが、認められなかった。そこで、修正第１条違反を主張して、連邦地裁に提訴し
た。上司たちは、いかなる報復的行為も行わなかったこと、原告のメモは修正第１
条のもとで保護される言説ではないこと等を主張した。
　連邦地裁（カリフォルニア中央地区）は、原告は、職務上の義務に基づいてメモ
を書いたので、そのメモの内容に対して修正第１条の保護を受ける資格はないと判
じた。
　連邦第９巡回区控訴裁判所は、①当該メモは公衆の関心事である、②メモの結果
として地区検事局の仕事においていかなる混乱も非効率も生じていないので、その
言説における控訴人の利益は、このような言説に応答する上司たちの利益より優っ
ているとして、地裁判決を破棄、差し戻した。
　連邦最高裁は、２００６年５月３０日、被上訴人は私的な市民としてでなく、係属中の
事件を進める最善の方法について上司にアドバイスする責務を果たす検察官として
の公務に従ってメモを書いていたので、これは修正第１条の保護の対象ではないと
して、控訴裁判所の判決を５対４で破棄、差し戻した（Garceti v. Cebalos, ５４７ 
U.S. ４１０）。ケネディ判事が法廷意見を執筆し、これにロバーツ、スカリア、トー
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マス、アリートの各判事が加わった。スティーブンズ、スーター（これにスティー
ブンズ、ギンズバーグが加わった）、ブライアーの各判事がそれぞれ反対意見を執
筆した。
　本件の主たる争点は、連邦憲法修正第１条は、検事補（被雇用者＝公務員）の公
務に従ってなされた言説（メモ）を根拠とする政府（雇用主）の規律から検事補を
保護するかどうかであった。
　既に理解されるように、本件は修正第１条が保障する言論の自由のうちの発言す
る自由に関わる事件であった。ジュリスト掲載の「評釈」が対象としている日本の
事件の主たる争点は憲法２１条の表現の自由ではなく、１９条の思想・良心の自由に関
わるものであったことからして、「評釈」が本件ガセッティ事件判決を「参照」す
べきとしているのは、事件の内容と性質の相違を別に置いといての参照ということ
になる。ただ、「評釈」がガセッティ事件判決を持ち出しているのは、「公務員」の
権利の制約は当然という主張を支えるためであると考えられるので、本論稿におい
ても、ガセッティ事件判決が「評釈」の主張を支えるのに有効な判決であるのかど
うかを、以下検討する。
　本件判決は、５対４で出されたが、そこでの各判事の分岐の仕方からして、連邦
最高裁の保守化の表れともいえないことはないにしても、しかし、公務員の権利を
制約する法理としての本件判決の射程は相当に限定的であることを知る必要があ
る。
　本件判決の全体の趣旨を分析すると、本件判決は、公務員（被雇用者）の言論の
自由について、①公務員の市民個人としての自由、②公務員の公共社会の市民とし
ての自由、③公務員の被雇用者としての自由、の区分を認識上の前提としていると
考えられる。この区分は本件判決に特有のものではなく、１９６８年のピカリング事件
連邦最高裁判決（これについては後述）をはじめとして、アメリカ判例の法理でも
ある。
　①と②との関係で、本件判決は、市民は政府に雇用されると、その市民は自由に
対する一定の制限を受けることになるが、同時に、当連邦最高裁は「政府のために
働く市民は、それにもかかわらず、市民である」ということを認めてきたし、修正
第１条は「被雇用者が私的市民としての資格において享受する自由」に対する制約
４９
を制限している、と判じている。
　そうして、本件判決は、①について、多くの市民はその発言の大部分を各職場で
しており、職場でのあらゆる発言が自動的に制約に服するということがないのは
「一般社会の構成員」として公務員にも当てはまり、判例上でも、これらは修正第
１条の保護を受けてきていると述べている。そして、本件でのメモは、この①とは
関係がないと本件判決はする。
　また、②について、本件判決は、「これまで連邦最高裁は、市民的議論に加わる
公務員の十分に知識の広い見解を受け取る公共の利益を促進する重要性を認めてき
た」し、ピカリング事件判決において「連邦最高裁は、その判決を『教師が公的議
論に貢献する機会を制約する』学校当局の試みを拒絶するものとして特徴づけて」
おり、「この連邦最高裁のアプローチは、民主的社会における知識の広い、活気に
満ちた対話に対する必要性を認めていた。加えて、それは、対話が抑止されると
き、広い範囲の損失が生じるということを示していた。」と論じて、連邦最高裁の
判例を肯定的に整理している。そして、本件判決は、本件メモはこの②の範疇には
入らないとする。
　結局、本件判決は、③の公務員の被雇用者としての自由との関係で、本件検事補
の言論の自由は制約されるとしたのであるが、その制約を正当化する根拠はかなり
限定的である。
　まず、本件判決は、本件の言説（メモ）が公務員の職に「関係する」ということ
で、その言説の制約を正当化しているわけではないことに注意すべきである。本件
判決は、本件検事補の「職の内容に関係するメモ」は、「本件の方向を決定してい
ない。修正第１条は、発言者の職に関係する一定の表現を保護している」と判じて
いる。
　次に、それでは本件判決は、いかなる理由で本件メモは③の範疇に入る（よって
一定の規律に服する）としたのか。次のような理由である。
　本件での「支配的な要素は、彼の表現が訴訟事件表担当の地区検事補の職務に
従ってなされたということである。」換言すれば、彼が「係属中の事件を最も善く
進める方法について上司にアドバイスをする検事補として発言したという事実」が
修正第１条によって保護される他の事件と区別される。検事補は、本件メモを、
「それを書くのが訴訟事件表担当検事補として雇用された仕事の一部であるがゆえ
に書いていた。」「修正第１条は、公的な職務に従ってなされる被雇用者の表現を理
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由とする管理上の規律を禁止していない。」
　もっとも、この場合においても、本件判決は、「我々は、過度に広い職場規律を
作ることによって雇用主が被雇用者の権利を制約できるという示唆を拒絶する。」
と付言している。
　本件判決の結論に対して、スーター判事とブライアー判事の各反対意見は、本件
判決が適用しているピカリング判決の基準の適用の仕方が誤っていると批判し、ス
ティーブンズ判事の反対意見は、「同じ言説に対して憲法上の保護を認めるか否か
を、その言説が職場の規律の範囲内かどうかにかからしめることは非常識である。
その上、被雇用者がその関心事を上司に率直に話す前に、公に発言するようインセ
ンティブを被雇用者に与えるという新しいルールを作るのは天邪鬼のように思われ
る」と論じている。このスティーブンズ反対意見の中の「被雇用者がその関心事を
上司に率直に話す前に、公に発言するようインセンティブを被雇用者に与える」
云々は、本件メモの内容が「公衆の関心事」であることを前提にしてでの指摘であ
る。
　本件判決は、各反対意見が批判、指摘するように問題を含んでいるように考えら
れるが、それでも、本件判決の射程は、公務員の権利を制約する法理としては相当
に限定的であることに注意すべきである。ジュリスト掲載の「評釈」のように、公
務員の権利の制約は当然という主張を支えるために本件判決を援用できるもので
は、およそない。「評釈」は、「権利にはこれに相応する義務が対応するのが、双務
契約としての雇用契約の当然の法理」とするが、義務の内容を吟味せずに一般的に
義務を強調するのは「双務契約としての雇用契約の当然の法理」ではない。
　また、本件判決が先行判例として尊重、適用しているピカリング事件連邦最高裁
判決（これは当該分野でのleading caseとされている）については、「評釈」はなぜ
か全く触れていないが、実は、ピカリング事件は「教育公務員」の言論の自由に直
接に関わる事件であった。「評釈」が対象とした日本の事件は教育公務員の思想・
良心の自由に関わるものであったが、これと比較検討するのであれば、「公務員」
としての共通性しか有さないガセッティ事件よりも、「教育公務員」としての共通
性を有するピカリング事件のほうが近接していて、素材としてよほど相応しいもの
であった。ピカリング事件連邦最高裁判決の概要をみてみる。
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　公立高校の教師が、地区の教育委員会の財政援助政策を含む問題に関して、地元
の新聞社へ手紙を出した。この手紙は「編集者への手紙」というタイトルで新聞に
掲載された。教育委員会は、手紙の内容は虚偽であり、教育委員会と学校当局を不
当に非難したとして、その教師を解雇した。この解雇が修正第１条の言論の自由を
侵害するかどうかが争われた。連邦最高裁は、１９６８年、教育委員会による教師の権
利の侵害を認定し、教育委員会の主張を認めていたイリノイ州最高裁の判決を破
棄、差 し 戻 し た（Pickering v. Board of Education of Township High School, ３９１ 
U.S. ５６３）。
　この事件は、先述の公務員（被雇用者）の言論の自由についての、①公務員の市
民個人としての自由、②公務員の公共社会の市民としての自由、③公務員の被雇用
者としての自由の区分のうちの②に関わるものであった。
　当該判決は、公務員たる教師の公共社会の市民としての自由が憲法上の保護を受
けるかどうかにについて、次のようにいう。
　「教師は、そこで働いている公立学校の運営と関係する公共の利益の事項につい
て市民として評する修正第１条上の権利を享有している。」同時に、州は、「雇用主
として被雇用者の発言を規制する利益を有している。」「いずれにせよ、問題は、教
師が市民として公衆の関心事について評することの利益と、州が雇用主としてその
被雇用者を通して果たす公的サービスの効率を促進することの利益の間で調和に達
することである。」
　これが「ピカリング・テスト」（「ピカリング・スタンダード」、「ピカリング・ド
クトリン」とも称される）といわれている審査基準である。
　ここで注意すべきは、当該判決が「教師が市民として公衆の関心事について評す
ることの利益」という際、重点は「公衆の関心事」ではなく、「評すること」すな
わち発言することに置かれていたことである。こうである。「学校システムが更な
る資金を必要としていることが正当な公衆の関心事であるかどうかの問題」は、
「決定的なことがらではない」。「教師は、集団として、学校の運営に割り当てられ
る資金がどのように使われるべきかについての知識の広い一定の意見を最も有して
いそうなコミュニティの構成員である。よって、教師がこのような問題について、
報復的な解雇の恐れなしに、自由に発言できるということが本質的なことがらであ
る。」
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　そうして、当該判決は続けて、本件では、「教室において教師の日常の職務の適
切な遂行を何らかの方法で妨害したということや学校の通常の運営に一般的に干渉
したということが証明されてもいないし、また想定されることもできない。これら
の状況下では、我々は、教師が公的議論に貢献する機会を制限する学校当局の利益
は、一般社会の構成員が同様の貢献をすることを制限する利益より著しく大きいと
はいえない、と結論づける。」と判じ、また、本件では「教師によって虚偽の言説
が虚偽と認識されてなされた、又はその言説が無思慮になされたという証明がな
く、教師が公的に重要な問題について発言する権利を行使したことは、公職から解
雇する理由を提供しないと、我々は判断する。」と述べた。
　当該判決のこの結論は、教育公務員（被雇用者）の「市民として公衆の関心事に
ついて評することの利益」と、州（雇用主）の「被雇用者を通して果たす公的サー
ビスの効率を促進することの利益」の間で慎重な比較衡量を行うことによって出さ
れている。
　いずれにしても、広い知識を持つ教育公務員が、公衆の関心事について「自由に
発言できるということが本質的なことがらである」という指摘は、ガセッティ事件
連邦最高裁判決も述べていたように、「民主的社会における知識の広い、活気に満
ちた対話」の重要性を明示するものであり、教師が公務員であるからという根拠で
その発言を制約することは、「教師が公的議論に貢献する機会」を教師と社会から
奪うことになろう。
　アメリカのある研究論文は、ピカリング・テストの比較衡量の基準を、教育公務
員への国旗忠誠の誓いの強制の事例に適用した上で、忠誠の誓いは「公衆の関心
事」であるかどうか、「学校の利益」はいかなるものであるか、「強制された発言、
叙任（就任）宣誓、学校内での表現の自由」に関するアメリカの諸判例を詳細に分
析し、結論的に国旗忠誠の誓いを唱えることを教育公務員に強制することは憲法違
反と判断している（L.A.Galancy,“Teachers and the Pledge of Alegiance” ,５７ The 
University of Chicago Law Review ９２９（１９９０））。当該論文の分析内容からして、こ
れを、ピカリング・テストを前提にしたガセッティ事件連邦最高裁判決の枠組内に
おいて検討してみても、当該論文の結論が影響を受けることはないであろう。
　もっとも、本論稿との関係で重要なのは、当該論文の違憲という結論自体ではな
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い。重要なのは、ピカリング事件判決（及びガセッティ事件判決）は、教育公務員
の権利の「制約」でなく、逆に、その権利の「肯定」のために援用できる判例であ
ることを当該論文が論証していることである。
　さらに、看過すべきでないのは、ピカリング事件とガセッティ事件はいずれも、
「発言する自由」（freedom to speak）に関わるものであったが、「評釈」が対象とし
ている日本の事件は思想・良心の自由すなわちアメリカ判例上の「発言しない自
由」（freedom not to speak、freedom to be silent）、「強制された発言（forced or 
compeled speech）を拒否する自由」に関わるものであったということである。
　既述のように、アメリカ判例上、「発言する自由」と「発言しない自由」は、そ
れぞれ、それらを規制する公権力の法令、行為が合憲か違憲かを審査する基準は必
ずしも同一ではない。換言すれば、「発言しない自由」＝「強制された発言を拒否
する自由」を規制する、すなわち発言を強制する法令等の違憲審査基準は、「発言
する自由」を規制する法令等の違憲性審査基準より厳格な基準が要求される。か
つ、日本では、米国と異なって、表現の自由と思想・良心の自由がそれぞれ独立の
条文（憲法２１条と１９条）で保障され、思想・良心の自由の事件は表現の自由の事件
よりも一層厳格な基準が適用されることは米国以上に明白であり、通説でもある。
　以上により、ジュリスト掲載の「評釈」がその主張を正当化するために提示して
いるガセッティ事件判決も、パーマー事件判決と同様に、教育公務員の権利の制約
は当然とする論拠とはおよそなり得ないと判断される。
　（本論稿は、東京都教育委員会による「国旗・国歌」強制事件との関係の５件の
訴訟の弁護団に依頼されて執筆した鑑定意見書である。提出先は、最高裁判所〔平
成２２年（ネオ）第７９号上告事件、平成２２年（ネオ）第１５５号上告事件〕、東京高等裁
判所第２４民事部〔平成１８年（行コ）第２４５号国歌斉唱義務不存在確認等請求控訴事
件〕、東京高等裁判所第２民事部〔平成２１年（行コ）第１８１号懲戒処分取消等請求控
訴事件〕、東京地方裁判所民事第１９部〔平成１９年（行ウ）第５９１号懲戒処分取消等請
求事件〕である。）
（人文社会科学研究科教授）
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